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1.DoCódigoCivilàConstituição
1.1 Os alcances e paradoxos do sistema jurídico
Superada teoriapuradodireito,nasegundametadedoséculoXX
gradativamenteseobservaa quedadomitodaneutralidadena análiseda
construçãojurídica.1
Contestado ladomistificadordeumdireitocentradoemsi mesmo,
divorciado da realidadesocial, passaa ser reconhecidaa influência
recíproca entre os aspectossociais, ,econômicos,antropológicos,
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Sobrea impossibilidadedeneutralidadecientíficaemmatériadeciênciassociais,escreveuPaulo
Ferreira daCunha:"E, quersequeira,quernão,omundopolíticoe ideológiconãoénuncao reino
daRazão,masdaimaginação,dapaixão,dairracionalidade.Emgrandemedida,o mundodomito."
(in Sociedade e Direito - Quadrosinstitucionais.Porto, RÉS-Editora, p. VII).
Tambémapropósitodoapeloaosmitospelodireito,cabecitarMauriceGaiUard:"En tantquemoyen
derégulationprimordiald~srelationssociales,le droitnepouvaitqu'offrirunterrainprivilégiéà
cettepénétrationdesmythes.Et, defait, Iamythologiejuridiqueestopulente."(in L'intelligencedu
droit.Paris,Les Éditionsd 'Organisation,1992,p.75).
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psicológicos,políticos,dentretantos,eosfenômenosnormativo-jurídicos,
nosentidodequeatransformaçãodeunsprovocaa~odificaçãodosoutros.
A perspectivadodireito,baseadanasidéiasdoliberali~mo,serevela,
no entanto,e atéhoje,antropocêntrica,no sentidoindividualista,o que
conduzareflexõesacercadesuasuperação. .
Partindoaredaçãoefundamentosdasnormasjurídicasdasidéiasdo
individualismo,a interpretaçãoe aplicaçãodos direitosconsagradosno
sistemajurídico eventualmentecontrariaprincípiosda sociologia,da
economia,bemcomoleis dabiologia:daquímica,da(ísica e de outras
ciênc,ias,sociaisedanatureza.
Segundoavisãodapandectísticalemã,o homem,comosujeitode
direito,é o elementochavedasrelaçõesjurídicas.
Nãoseatribuidignidadejurídicaaosbensecoisas,enquantobjetos
dedireito.
Daí o paradoxoe apretensãodesuperaçãodesteantropocentrismo,
em nomeda preservaçãodos interessesda humanidade,da proteçãoda
própriavidanoplanetaTerra.
Napassagemdanoçãotradicionaldedireitosdohomem,numsentido
dedireitosindividuais,paraadecidadania2situa-seumdosaspectosdesta
novaconstruçãojurídica.
O cidadão, enquanto pessoa, embora corresponda a uma
individualidade, passa a ser consideradoem seu conjunto, na sua
participaçãocomoagenteeconômico,comoser político,no seustatus
profissionale familiar,enfim,comoumelementodoconstruídoqueé a
históriadahumanidade.
Nestesentido,aproteçãodosdireitosfundamentaispassadoestatuto
privadoparaumestatutodenaturezasócio-política,repersonalizando-seas
categorias consideradasfundantesda ord'emjurídica, a.partir do
estabelecimentodenovosparadigmas.3
3
A noção de cidadão .é tomada"em sua dimensãodialética, para identificar o sujeito, aquele ser
responsávelpela históriaqueo envolve." (CLEVE, ClémersonMerlin, in Temasde Direito
Constitucional (e de Teoria do Direito). São Paulo, Editora Acadêmica, 1993,p. 16).
"Famille, propriété,contrat,sont,detradition,lestrois piliers de\'ordrejuridique." (CARBONNIER,
Jean, in Flexible droit - Pour une sociologie du droit sansrigueur, 7. ed. Paris, Librairie Générale
de Droit et de Jurisprudence, 1992,p 200). .
2
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Assiméque,napassagemdeumdireitodeconotaçãoeminentemente
individualistaparaa proteçãocadavezmaiordos interessescoletivos,a
propriedadeimobiliáriaé funcionalizada,no sentidodecumprire atender
a finalidadesdecunhosocial,restringindo s direitosantespraticamente
absolutosdo proprietário,emboratenhamsidopreservadosos meiosde
apropriaçãoparticulardosbens.
A família, de instituiçãoprivada,passaa um direitodo cidadão,
assumindoumapluralidadedefeições,afastadafamíliamatrimonializada
comosuaformaúnica,envolvendomaisumauniãodeafetoe menosuma
formadeperpetuaçãodasrelaçõesdeproduçãoedeaquisiçãoepreservação
dopatrimônio.
Dá-seasuperaçãodomodeloclássicodecontrato,cujopressuposto
eraaigualdadeformaldaspartes,deixandoeledeserumatodeautonomia
privada,aomenosemcaráterdeexclusividade.A políticaintervencionista
estabeleceumasériedelimitaçõesàliberdadedaspartes,dequeéexemplo
significativo o contratode trabalho,no qual as cláusulasenxertadas
estabelecemdireitosparao trabalhador,e limitamos poderesdo patrão
sobreo empregado.
A funçãodo direito na sociedadepodeassumirduasfaces: (1)
manutençãodo statusquo; (lI) transformação(funçãopromocional,na
expressãodeNorbertoBobbio).
Qual seja, o direito é, simultaneamente,fator condicionadoe
condicionantedosfatoseconômico-socia.is,darealidadecomplexadeque
éhistoricamenteparteintegrante.4
Namesmalinhadepensamento,seo direitopostotraduzo interesse
napreservaçãodeumdeterminadomododeproduçãoedecertasestruturas
sociais,estemesmodireitodominantesubmete-sea umconfrontocomos
valoresejnteressesdasociedademmutação,queconduzemàsuaalteração.
Por outrolado,dopontodevistadesuaestruturainterna,o di-reito
seorganizaemsistemajurídico,decaráterunitárioeharmônico,detalsorte
queasalteraçõesneleinseridas,apartirdaediçãodeumanormaoudeum
conjunto de regras,afetaa leitura e a individualizaçãodas normas
precedentesedassubsequentes. .
4 PERLINGIERI, Pietro. Profili istituzionali deI diritto civile. Camerino,Jovene editore, 1975,p. 4.
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A ConstituiçãoFederal,portraduziraideologiadeumdeterminado
contextohistórico-político,coloca-senumaposição'depreeminênciadentro
do sistemajurídico,devendoserconsideradao documentopor excelência
paradirigiraleituraeinterpretaçãodasregrasrelativasàsrelaçõesjurídicas
emgerale àsrelaçõesjurídicasdedireitocivil emparticular.
Ainda que contenhaparadoxose contradições,por ser, antea
diversidadede correntesde pensamentoque orientamsua r~daçãoo
documentoque,emtermosdedireitovigente(oudedireitoimpost6)melhor
traduzo contextointerdisciplinarda naçãopoliticamenteorganizada;os
princípios e normas'contidosna Constituiçãodevemser reputadosde
fundamentalimportânciapara a interpretaçãodas regrasrelativasàs
relaçõesprivadas.
Estasobservaçõespartemdeumavisãointerdisciplinardodireito,
tantointrasistemática,nosentidodequeacabamporconduziràconclusão
dequetodoo direitovisaprotegersimultaneamenteinteressespúblicose
privados,quantoexternamenteaosistema,namedidaemqueacolhemsua
vinculaçãocomarealidade,comaestruturaorganizacionaldasociedadena
qualseencontrainserido.
O objetivo destaleituraé evitarum divórcioentreestedireito
impostoe arealidade.
Exemplificativapropósitoéanecessidadeaaplicaçãodasnormase
princípiosconstitucionaisrelativosà proteçãodomeioambientepeloPoder
Judiciário(o queé fundamentalparaumpaíscoma extensãoterritorialdo
Brasil),objetivandoevitara exploraçãodescontroladaeseusrecursospelo
homem,promovendocontroledoimpactoambiental,buscando equilíbrio
danatureza,demodoaconciliarosdireitosdohomemeaquelesqueAntonio
Tarantinodesignoudireitosdahumanidade,buscandoequilíbrioecológico,
retomandoaordemnaturaldascoisasnosentidodeconsideraraTerracomo
umorganismovivo,quecomotaldeveserpreservado.5
5 A propósitodeprogressocientífico eseusperigos,Antonio Tarantino contrapõeosdireitosdohomem
e a irresponsabilidadeda comunidadecientífica emmatériadaproteçãodo meio ambiente,em nome
da prevençãodo que chamade "vingança da natureza" - consequênciados danos irreparáveisa ela
infringidos -propondoseja substituidaestaatitudededescasopelanoçãodedireitos dahumanidade.
Segundoele, assimse poderiaobterumaevoluçãoharmônicado progressohumano,estabelecendoa
linha ao longo da qual deveria se desenvolvera tutela dos direitos humanos(conciliados com os
direitos da humanidade)e o programado progressocientífico (in Diritti umani,progressocientífico
e tutela dell'ambiente, in LIPPOLIS, Laura (org.). Diritti umani, poteri degli stati e tutela
dell 'ambiente.Milano, Giuffre, 1993,p. 127).
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Neste sentido, a apropriaçãopassaa ser vista como ligada à
consciênciaecológica,a partir do reconhecimentode que a natureza
tambémtemdireitose queapreservaçãodavidahumananafacedaTerra
nãoapenasestáligada,masdependedaproteçãoambiental.
Os alcances,incoerênciase paradoxosdo sistemajurídico são
questionadospela própriasociedade,comoo sãopelos operadoresdo
direito,levandoacríticadoconhecimentojurídicoparaalémdostextosdos
doutrinadoreseparaforadasuniversidades,objetivando-secomistoevitar
acontínuareproduçãodasrelaçõesociaisdominantes,nabuscadenovas
soluções,no queháqueseter,no entanto,acauteladeevitarsubstituiros
antigospornovosmitos,simplesmenter petindo passado,riscoaoqual,
diga-sedepassagem,nãohácomofugir.
1.2 A superação da ideologia consagrada no Código Civil
O CódigoCivil Brasileiroemvigorfoi redigidosoba influênciade
idéiasindividualistas,de conotaçãopositivista,prevalentesao final do
SéculoXIX.
Presenteemseusdispositivosestáo mitodaneutralidadedoEstado
liberal,a visãodo interessepúblicoapenascomoaformadeseassegurar
melhorescondiçõesparao exercícioe o desenvolvimentodos direitos
privados.
Trata-sedeumacodificaçãoredigidapararegularavidadasociedade
civil.
A passagemdo tempotrouxeconsigonovosparadigmas,alterando
os dadoscontidosno Código,o queo tomaideologicamentesuperado.em
faceda ConstituiçãoBrasileirade 1988,senãopor qualqueroutrarazão,
pelo momento histórico mais atual em que foi editado o texto
constituCional.
Uma primeirareferência,a propósito,é a crítica à abstraçãoe
ambiguidadedanoçãodepessoa,comosinônimodesujeitodedireito,por
seuartificia1ismo,porserinsuficienteparaexplicararealidade,bemcomo
porsuafunçãonasociedadeliberal-burguesa,nosentidodequenãosetrata
de umanoçãonatura), masjurídico-ideológica,surgida historicamente
RevistadaFaculdadedeDireitodaUFPR, Curitiba,a.29,n. 29,1996,p.147-172
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comoefeitodaestruturasocialcapitalista,6etrabalhadacomo intuitode
serligadaà idéiadeliberdadedoindivíduo.
Denotatambémclaramentesteaspectoadiversidadedetratamento
entreo tere o ser nosdoistextos:enquanto CódigoCivil consagraum
direitodepropriedadetípicodoliberalismoindividualistadoséculoXIX,
a propriedadeconstitucionalé funcionalizada,no sentidodos valores
sociaiseexistenciais;doestatutoprivadodapessoaedafamílian<?Código
Civil de origem burguesa,passou-sena Constituição ao estatuto
, sóció-politicOdocidadãoeàrepersonalizaçãodafamília,nasuapluralidade
deconfigurações.
Especificandomelhor:nacategoriadoter,emmatériadeapropriação
de bens,enquantoo Código Civil é um ordenamentoda propriedade
privada,em que apenasa apropriaçãoindividualé consideradae que
inclusivecolocaapropriedadeimobiliarianumasituaçãohierarquicamente
superioràmobiliária,comoresíduohistórico,emqueasrelaçõesdefamília
estãopermeadascom a preocupaçãode garantir,a partirdahierarquia
internae do casamentoindissolúvel,a higidezdo patrimôniofamiliar,
subordinandonestesentidooseraoter,aConstituiçãoFederal,aogarantir
o direitodepropriedadedelimitaqueapropriedadeatenderáà suafunção
social,e, assimconsiderando,superaarelaçãotradicionalhomem-coisa.7
Ao mesmotempo,emmatériadefamília,faz umaopçãopela igualdade
substanciale pelaafetividade.
Ademais, na categoria do ser, a Constituição consagra
expressamentea proteçãodos direitos fundamentaisdo ser h'umano:
igualdadesubstan~ial,dignidade,vida, honra,de sortea ensejar uma
releituradasnormasdedireitoprivadoarespeitodapessoa,umavezquea
categoriajurídicasujeitodedireitofoi introduzidanoCódigoCivil apartir
deumaconcepçãomeramentevirtual,divorciadadarealidade.
7
A propósito,escreveuMichel Miaille: "O mododeproduçãocapitalistasupõe,pois. comocondiçãodo
seufuncionamentoa"atomização",querdizer,arepresentaçãoideológicadasociedadecomoumconjunto
de indivíduosseparadose livres.No planojurídico, estarepresentaçãotomaa formadeumainstituição:
a do sujeitodedireito",(in Introduçãocríticaao direito-Lisboa,Editorial Estampa,1989,p. 118}
Nestepasso,a propriedadepassaa ser "unasituazionegiuridica soggettivatipica e complessa",como
refere Gustavo Tepedino, que complementa: "Tale argomentazione capovolge, in effetto. Ia
tradizionale elaborazione concettualeche, come noto, ravvisa nella proprietà una relazione tra
soggettoeoggetto,caratteristicatipicadelladefinizionedi diritto realeassoluto(o pieno),espressione
della "massimasignoria sulla cosa"; nozione che, coerentemente,non puo non ribellarsi ali' idea di
relazione intersoggettiva-"(in Contorni della proprietà nella Costituzione brasiliana dei 1988.
Rassegnadi diritto civile, direttadaPietro Perlingieri. Edizioni ScientificheItaliane, 1/91,p. 108-9).
6
RevistadaFaculdadedeDireitodaUFPR, Curitiba,a-29,n-29, 1996,p_147-172
- - -- - -
DoutrinaNacional 153
Emresumo:noEstadointervencionist.a,odireitocivil, comogarantia
daesferadoprivado"mudadefunção.
No SéculoXIX, haviaumaclaradelimitaçãodo.âmbitodo direito
públicoedodireitoprivado;aseparaçãoentreasesferasdasociedadecivil
e doEstado(quenãointerferianaatividadeprivada)eramuitonítida.
Os institutos fundamentaisdo direito privado - a família, a
propriedade,o contrato- eramvistos comotraduçãodo exercícioda
autonomiaprivada,daliberdadedoscidadãos,afastandoqualquerespécie
deintervençãodopoderpúblico.8
A ficçãodaigualdadeformaldossujeitos,a garantira isonomiade
todosperantealei,masnãoaparidadedeforçaseconômicasenasociedade,
rapidamenteserevelouterrenofértilparaasdesigualdadesdefato.
O direitocivil burguêsacolhiae reforçavaestasdesigualdadesde
fato,V.g.garantindoaooperariado,no âmbitodesuaautonomiaprivada,
vendersuaforçadetrabalho,masapenasisto,detalsorteque,relativamente
à fábricae à oficinaeleera,naverdade,objetodeprodução;tutelandoa
propriedadeindividualdeconotaçãoquaseabsoluta;garantindoaliberdade
ampladeaçãodosdetentoresdopodereconômico. .
Emvirtudedisto,asreivindicaçõessociaiscomeçaramasefazercada
vezmaispresentesjá duranteo séculoXIX e, no início do séculoXX, o
Estadocomeçougradativamentea acolhê-Ias,senãoporquefossesensível
aosreclamosdacomunidade,pelaprópriapretensãodemanterostatusquo
emtermosdeestruturadepoder.
O mecanismoadotadoparatantopassoupelo abandonode sua
posiçãodeneutralidadeporpartedoEstadoliberal,quecomeçouainterferir
naatividadedosparticulares,sejacontrolando,sejaimpondolimitesasuas
ações,ou interferindodiretamentenoprocessodeproduçãoedistribuição
deriquez~as.
O fenômenoda intervençãodo Estadona economiae na vida do
cidadão,numasequênciagradativa,sefez cadavezmaispresente,ainda
8 A propósito,referiramE. ROPPO.eM. SCAPARONE: "11dirittoprivatoe,inquestafase,unterritorio
precluso"agli interventidell'autoritàpolitica;i suoiistitutifondamentali- famiglia,testamento,
proprietà, contratto - esprimonol'esaltazionedella libertàdei privati cittadini,sono altrettanti
baluardicheIapresidianocontro1.ingerenzadeipoteripubblici."(inDirittopubblicoedirittocivile.
BaTi,EditoriLaterza,1985,p. 319).
RevistadaFaculdadedeDireitodaUFPR, Curitiba,a.29,n.29,1996,p.147.172
154 DoutrinaNacional
quetal intervençãosedêe ocorracadavezmaisatravésdautilizaçãode
instrumentoseinstitutosprópriosdodireitoprivado,dequeécaracterística
apolíticaintervencionistanoscontratos.
. Assim é que,à medidaquese questionaa capacidadedo poder
público de atuarcom eficiênciano exercíciode determinadatividade
econômico-produtiva,instituiçõesprivadassãochamadasaseinstalarem
setorescontroladospeloEstado,noprocessodenominadoprivatização.9
Deoutraparte,pelodirigismoeconômicoconteúdodocontratosaiu
do âmbitoexclusivodaautonomiaprivada,reconhecendo-se,apartirdaí,
a superaçãodaigualdàdeformalnoplanodarealidade.iO
Não há comose deixarde destacar,nestepasso,a capacidadede
adaptaçãoe flexibilizaçãoda família,dapropriedade do contrato,no
sentidodesuasobrevivênciatravésdotempo,apartirdaalteraçãodeseu
perfil, adaptando-seàsmudançasdesistemapolítico-econômico.
Se à luz de umaeconomialiberale capitalista,a ordemjurídica
burguesaconsagravaumapropriedademinentementeindividual,hoje a
propriedadecontinuasendogarantidaoscidadãos,porémfuncionalizada
paraos interessesociais;seo contratoera,dopontodevistada ordem
jurídica individualista,o instrumentopor excelênciado exercícioda
autonomiaprivada,agoraodirigismocontratualestabelecelimitaçõesàsua
prática, interferindo nos ajustes; se a família hierarquizada e
patrimonializadaeracaracterísticadasociedadedoséculoXIX, o interesse
na preservaçãoda famílianucleartornou-aigualitária,pluralizadae um
núcleodeafetosuscetíveldeproteçãopeloconjuntodasociedade.
9 É característicodestemovimentoqueocorreatualmentenoBrasilcomaquebradomonopólioestatal
ematividadescomoadetelecomunicaçõesexploraçãodopetróleo,dentreoutras.
A questãoenvolvecontrovérsias,tantonoâmbitoideológico,quantonasuaformaoperacional,como
sedepreendedacríticadeGiorgioOppoàutilizaçãodassociedadesporaçõesparafins diversosde
suafunçãotípicanaprivatizaçãoemcursonaItália(inDirittoprivatoe interessipubblici.Rivistadi
dirittocivile.Padova,CEDAM, Ano XL (1),gennaio-febbraio1994,p.40).. .
10 Orlando Gomesafirmou, apropósito:"A igualdadeformal falhouna prática.O contratopassoua ser
armade exploraçãodo mais fraco pelo mais forte obrigandoa umapolítica legislativa detratamento
desigual pararestauraro equilíbrio entreaspartes.Foi precisocompensara inferioridade econômica
dos pobrescom umasuperioridadejurídica, limitandoa liberdadedecontratare usandoa técnicade
determinarimperativamenteo conteúdode certoscontratos.Tomou-seassimevidentea necessidade
de um dire'itodesigual. " (in Transformaçõesgerais do direito dasobrigações,2.ed. São Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais Ltda., 1980,p. 72).
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Nesteprocessohistórico,comseuscomponentesideológicos,com
suas causase consequênciaseconômico-sociais,permeadode dados
científicose culturais,afetadopelaantropologia,pelapsicologia,dentre
tantos outros elementos,não apenasse transformaramos institutos
fundamentaisdo direitoprivado,masalterou-seo perfil e os próprios
limitesentreo direitopúblicoeo direitoprivado.
Os novosparadigmasnasnoçõesde família,de apropriaçãoe de
contrato foram basicamente inseridos através de disposições
constitucionais,afetandoas disciplinasjurídicasem geral e o direito
privadoemparticular,resultadoquesãodacircunstânciaderefletirema
concepçãodavidadasociedade,comasinspiraçõesmutidisciplinaresque
sofreu,e, emboraaindamantenham,comoprincípio,umdireitocentrado
no homem,contêmrestriçõese limites derivados.dapreserva~ãodos
interessescoletivos,ausentesnosistemaclássicododireitocivil.1
Como consequênciadisto, hoje é difícil encontrarum interesse
privadocompletamenteautônomo,independente,quepossaserexercido
comexclusãodo interessepúblicooucoletivo.
Se é difícil sustentarqueuminteresseé exclusivamenteparticular,
nosentidooitocentistadotermo,conformeconsagravamascodificaçõesde
direitocivil, inclusiveabrasileira,tambéméfatoquenãohácomosefalar
eminteressepúblicopuroesimples,umavezqueesteé(oudeveser)sempre
funcionalizadono sentidodarealizaçãodosdireitosdoscidadãos.
Isto é muito patentenas antes referidas instituições reputadas
fundamentaisna ordemjurídica: na funcionalizaçãQda propriedade,na
11 A respeitodofenômenonodireitofrancês,escreveuFrançoisLuchaire, :"Le droitconstitutionnel
pénetreaujourd'huidanstouteslesdisciplinesjuridiquesetparconséquentdansle droitcivil. " (in
Lesfondementsconstitutionnelsdudroiscivil.Revuetrimestriellededroitcivil. Paris,(2),avril-juin
1982,p. 249),explicitandoadiante,arespeitodasnormasconstitucionaisconsagradorasdosdireitos
eliberdadesdapessoahumana:"UnecertaineconceptiondeIavieensociétéestàIabasedesnormes
constitutionnellesainsi comprises;cetteconceptions'expliqueelle-mêmepar deuxinspirations
principales:I'uneprovientdeIaphilosophieindividualisttede1189;l'autreprovientdeIaphilosophie
plussocialistede 1946;surcertainspointsd'ailleursle préambulede 1946et le textemêmede'la
Constitutionde 1958obligentà écartercertainesdispositionsde Ia Déclarationde 1189ou à
l'interpréterautrementqu'àI'époquerévolutionnaire;quantauxprincipesfondamentauxreconnus
parle lois deIaRépubliqueoubienils remontentà Iapérioderévolutionnaireoubienils sesituent
entrecesdeuxphilosophiescarils consacrentdesdroitsquiprólongentceuxreconnusen1189mais
quis'exprimentcollectivement."(p. 252)
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repersonalizaçãoda família no text~constitucional,12e nas normas
relativasaoscontratos,objetivandoa proteçãodaparteeconomicamente
maisfraca.
2. Relevânciae Ineficáciado RegramQntoConstitucional
2.1o mitoda ineficáciado regramentoconstitucional.
A doutrina tradicional, refletindo os princípios da Revolução
Francesae aconcepçãodocontratosocial,atribuia ànormaconstitucional
a natureza de norma programática, relevante do ponto de vista
ideológico-político,masnãosobo prismanormativo.13
Isto nadamaisé do quea consequênciada visãodo liberalismo
oitocentista,queconcebiao EstadodeDireitocomovoltadoapenasparaa
proteçãodaordemjurídica,nãointerferindonasatividadesdasociedade. .
114CIVl . .
Neste sentido,prevalecianas constituiçõesliberais uma concessão
formal do poder,exercidaatravésdo aparatodoEstado,paraa garantiada
12 Em "A repersonalizaçãodas relaçõesdefamília", Paulo Luiz Neto Lôbo refereque "A restauração
da primazia dapessoa,nas relaçõesdefamília, nagarantiadaexpressãodaafetividade,é a condição
primeiradeadequaçãododireitoàrealidade."(in O direitodefamília ea Constituiçãode 1988,Carlos
Alberto Bittar (Coordenador).SãoPaulo, Saraiva,1989,p. 72).Complementando,adiante,apropósito
da família como"espaçoderealizaçãopessoalafetiva,despatrimonializada":"A repersonalizaçãode
suasrelaçõesrevitalizaa uniãofamiliar, emtodasassuasmanifestaçõessociaisenãoapenasaoficial,
que renascecom outrosfundamentos" (op. cit., p. 74).
13 "A Constituiçãotraduzia,por umlado, a formadeorganizaçãodopoderpolítico, definindo os limites
à actividadedo Estado,egarantia,por outro,aoscidadãosumconjuntodedireitOscontraaquele,isto
é, constituíao estatutodadefesadasuaesferade liberdadeperanteo Estado." Daí quea Constituição
fosse, não a lei fundamentalda ordemjurídica de umaco1ectividadepoliticamenteorganizada,mas
sim e apenaso estatutoda organizaçãopolítica dasociedade.(Ana Prat~, in A tutelaconstitucional
da autonomiaprivada.Coimbra, Livraria ALMEDINA, 1982,p. 32-3).
14 Segundo Francesco Galgano, "Dalla fine dei Settecento, quando ha inizio il processo di
costituzionalizzazione[ 1.3.], fino ai principio dei Novecentol'idea di costituzioneavevaespresso,
fondamentalmente,\'opposizionedella societàborgheseai dispotis'mopolitico: le costituzioni liberali
avevano tradotto in nome \'esigenzadi combattereI' arbitrio dei pubblico potere, di sottoporreai
diritto il rapporto fra Stato e cittadino. Il processodi costituzionalizzazionesi era identificato nel
processodi smantellamentodel\oStatoassoluto edi edificazionedel\o Statodi diritto. Anche quando
facevanoriferimentoad istituti dei diritto privatocomeIaproprietà,le normecostituzionali restavano
norme di diritto pubblico: essegiuridificavano il rapportofra 10Stato e il proprietario; miravano,
regolando i casi e le proceduredi espropriazione,a sottrarreil secondoali' arbitrio dei primo. "(in
Diritto privato, 8. ed..Padova,CEDAM, 1994,p. 46).
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liberdadee'da igualdade,poréma Constituiçãopossuiauma função
limitada.
Em Dutraspalavras:aConstituiçãoeraumtextopairandoacimaou
notopodosistemajurídico,mas,emverdade,ineficaz.
Segundoas idéiasda escolada exegese,os princípiose normas
constitucionaiseriamapenasumadiretrizpolíticatraçadaparao futuro
legislador~teriamcarátermeramenteprogramático,servindodeorientação
de política legislativa,e só tendoefetivavigênciaa partirda ediçãode
normadelei ordináriaarespeito.
Talenfoque,umavezqueretiravavigênciaàregraconstitucional,do
ponto de vista do própriosistemajurídico acaboupor ser visto como
atentatórioàhierarquiadasnormasconstitucionais.15 -
A partirda ConstituiçãodeWeimarsurgiuumanovanoção:uma
Constituiçãoquetratatambémdosdireitosprivados,voltadaparao bem
estarsociale ajustiçadistributiva.16
Sociedadecivil eEstadosaemdospólosopostosemqueeramantes
colocados.
Assim,asnormasconstitucionaispassama atuarcomoverdadeiras
leis de direito privado, seja regulandodiretamenteas relaçõesentre
particulares,sejacomoorientaçãoparaa redaçãodeleis ordinárias.17
A despeitodisto, interpretaçõesna linha do carátermeramente
programáticodascláusulasconstitucionaisemgeralsãomuitopresentes
entreosdoutrinadores,endoilustrativa,nestepasso,adiscussãoarespeito
]5 Sobreo as~unto,críticadeRolandoE. Pina à teoriasobrecláusulasprogramáticas,(in CI~usulas
constitucionalesoperativasy programáticas-Ley fundamentalde IaRepública FederaldeAlemania.
Buenos Aires, ASTREA, ]973, p. 24-6).
]6 A Constituiçãobrasileira de 1988correspondeao "tipo weimeriano", sendoas duaspalavraschaves.
para compreendê-Iao intervencionismoe o protecionismo. (Gustàvo Tepedino, in Contorni della
proprietànella CostituzionebrasilianadeI 1988,cit., p. 98).
]7 Luís Roberto Barroso agrupaasnormasconstitucionaisemtrêscategorias:A. normasconstitucionais
de organização - que"traçamaestruturadoEstado"; B. normasconstitucionaisdefinidorasdedireitos
- "as que tipicamente geram direitos subjetivos," e C. normas constitucionais programáticas -
"veiculam princípios desdelogo observáveis,ou traçamfins sociais a seremalcançadospela atuação
futura dos poderes públicos." Sua noção de normas programáticasnão corresponde, porém, à
inefetividadeatribuídapela doutrinatradicionalàsregrasconstitucionais,eis que"não geramdireitos
subj etivos na sua versão positiva, mas geram-nos em sua feição negativa." (in Princípios
constitucionaisbrasileiros (ou de comoo papelaceitatudo). Revista Jurídica Themis. Curitiba, n.7 -
outubro/1991,p. 22-3).
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daexistência,ounão,nodireitopositivobrasileiro,deumalacunano que
serefereà proteçãodosdireitosdepersonalidade,.tendoemvistao rol'de
direitosfundamentaisdocidadãoasseguradosconstitucionalmente.18
2.2A auto-aplicabilidadedas normas constitucionais
A Constituiçãotraduzumagamadeforçaspolíticas,umconjuntode
posiçõesideológicasmuitasvezesantagônicas,queconseguiramatingirum
pontode confluêncianumcertomomentohistórico,assimseprojetando
19 .
pMaofu~ro. ,
Neste sentido,as normasconstitucionaistêmuma característica
plural,justificando-seapartirdecertosestamentossociais,ideológicose
políticos, traçandoum modelo,quese podesercriticadopelaeventual
exclusãoou omissãodeqeterminadasrealidadespresentesna sociedade,
trazemsiumcaráterpolivalente,peloconjuntodevaloresqueainspiraram
(como a proteçãoao meio ambiente,função social da propriedade,
consagraçãodaigualdadenafamília,regulaçãodosmeiosdeprodução).
Estasopçõese diretrizestraçadasnaConstituiçãoprevalecerãopor
um lapso maior ou menorde tempo,dependendo,para tanto,de sua
correspondênciacomosanseiasdacomunidadeaquesedirigem.
A partirdaí,eporumlado,adefesadocaráterunitáriodarealidade
jurídica e portantodoordenamentojurídico implicaemqueosprincípios
inspiradorese característicoscontidosna Constituiçãoestejampresentes
emtodososramosdodireito,e,poroutro,quealeituradasnormasjurídicas
18 Orlando Gomesasseverou,apropósito:"Os aspectosressaltadosdealgunsdireitos depersonalidade
testemunhamsua relevância, encarecendoa necessidadede preenchimentoda lacuna do Direito
Positivo nacional, ejustificando o interessedosjuristaspeloestudodesuadogmática."(in Introdução
ao direito civil, 1I. ed..Rio de Janeiro, Forense, 1995,p. 163-4).
Em sentidocontrário,sustentaMichel Temer:úÉ importanteobservarqueos direitose garantias
fundamentaisprevistos no art. 50têmaplicação imediata,segundoo comandoexpressono § lOdo
aludido dispositivo. "
" Significa, a nossover, queos princípios fundamentaisali estabelecidospodemser invocadosnasua
plenitude,atéquesobrevenhalegislaçãoregulamentadora,quandofor o caso,de suautilização. " (in
Elementos de direito constitucional,6. ed.. São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1989,p. 28).
19 No dizer de Miguel Reale, "Sendo uma categoria histórica, cabe reconhecer que nenhuma
Constituição é separável do complexo de circunstâncias e conjunturas sociais, econômicas,
demográficas,militares, em uma palavra, culturais, que condicionou a sua feitura, a começarpela
atitude dos legisladoresconstituintesperantea realidadecuja.organizaçãoe atividades tinham em
vista determinaremseuselementosbásicos." (in Aplicações daConstituiçãode 1988.Rio de Janeiro:
Forense, 1990,p. 4). .
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seja feita à luz do textoconstitucional,umavezquea distinçãoentreas
normasconstitucionaise ordináriasé traçadabasicamentenãono plano
qualitativo,masapenasnoâmbitoquantitativo?O
Nestesentido,nãotempertinênciaassertivadequetalouqualtema
oumatérianãosejaconstitucional.
Esta colocação,no entanto,não é pacífica, opondo-sea ela a
afirmaçãodequeexistiriamobscuridadesouumcaráterdegeneralidadena
normaconstitucionalimpedindoou dificultandosuaaplicaçãoaoscasos
concretos,comoocorreno argumentoencontrávelemnossadoutrinaa
respeitodafunçãosocialdapropriedade,mqueseasseveraqueainserção
do princípio no texto constitucional gera dificuldades à sua
21 .auto-executoriedade.
Umacríticadestaordemdecorredeumaconcepçãoexcessivamente
reducionistadodireito,atéemfacedacircunstânciaquefoi asuperaçãodo
positivismoqueengendrouacrisedascodificaçõesa:proliferaçãodasleis
especiais,mais adaptadasà complexidadee avançostecnológicose
científicos do mundo atual, propiciando a revalorização do texto
constitucional,comolei geral,garantidoradeumdireitoigualparatodos,
tantonosentidoformal,quantosubstancial.22
20 PietroPerlingierirefere,sobreoassunto:"SostenereI'unitarietàdell'ordinamentogiuridicosignifica
chei suoiprincípiispiratoriecaratterizzantisonopresentiin ognic.d.partedeidiritto.mentrecol
proporreuna nettadistinzionetra ordinamentoprivatisticoe pubblicisticosi finisce con il
contrapporrei princípicaratterizzantiI'unae raltra brancadeidiritto.Sí che,definendodi diritto
pubblicoi princípicostituzionali,essidiventanoestraneiaI c.d.dirittoprivatointeramentefondato
sulcodicecivile.L'impostazione,insostanza,contribuisceamantenerestraneairapporticivilistici
Iapiúmodernaesperienzasocio-politica.SeinvecesihachiararunitarietàdeIrordinamentogiuridico
nonsiesiteràadapplicareancheairapporticivilisticii princípifondamentalidellacostituzione."(in
op. cit , p.28).
21 Em conclusõesdecomunicaçãoversandosobreafunçãosocialdosbensdeprodução,Fábio Konder
Comparatoformulaaseguinteproposição:"A chamadafunçãosocialdapropriedaderepresentaum
poder-deverpositivo, exercidono interesseda coletividade,inconfundível,comotal, com as
restriçõestradicionaisao uso de benspróprios.A afirmaçãodo princípioda funçãosocial da
propriedade,semmaioresespecificaçõese desdobramentos,tem-serevelado,pela experiência
constitucional germânica,tecnicamentefalha." (in Direito empresarial- Estudos e Pareceres.São
Paulo,Saraiva,1990~p.37).
22 A"propósito,cabecitar GustavoTepedino:"La civilistica brasiliana,ancor'oggi, riserva alIa
normativaordinariauna sorta di ruolo centralenel processointerpretativo.La priorità e Ia
indispensabilitàdelIanormativaordinariaaIraplicazionedeIlaCostituzionesonoproposizionichesi
rifannopiúchemaiinquietanti:IaprimacapovolgeIagerarchiadeIsistema,"incorrendonelfrequente
erroredi leggereIa CostituzionealIa lucedeIcodice,invvecedi leggereil codicealIa lucedelIa
Costituzione";Iaseconda,"retaggiodellaconcezionedi tipotradizionale",nonsarebbeormaicheun
meropregiudizio."(inContornidellaproprietãnelIaCostituzionebrasilianadeI1988,cit.,p. 105).
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Ante a crescente complexidade e divisão na sociedade, o
desenvolvimentododireitodá-seemdoismovimentosqueseopõeme se
completam.
A intervençãodo Estadono dorp.ínioeconômico,naproteçãodos
bensdeinteressepúblico,naaçãocultural,paralelamenteà suaatividade
políticaevidenciaummovimentonosentidodapublicizaçãododireito.
Em sentidoçontrário,dá-sea privatizaçãode setorese in~titutos
governadospeloEstado,emnomedamaiorflexibilidadedosmecanismos
dedireitoprivadoparaaobtençãoderesultadosúteisparaa sociedade.
Isto nãoexclui,contudo,queambososmecanismosebaseiemem
normasconstitucionais,tendoemvistaque,seadicotomiadireitopúblico
-direitoprivadofoi produzidapelaformadesociedademquevivemos,23
aalteraçãodarealidadeprovocouacrisedestadistinção,comainserçãono
textoconstitucionalde regrase princípiosde conteúdovoltadoparaa
regulaçãodavidado cidadão,conformesuaorganizaçãono contextoda
realidadeatual.
A conclusão a que se chega,a respeito, emborapassível de
contradição,é de quefontereal do direito,na qualse devebasearseu
operador,éa Constituição.24 .
23 Michel Miaille afirmaque " A distinção-oposiçãoentre,direitopúblico e direito privado não é, pois,
'natural': não é lógica emsi, traduzumacertaracionalidade,a doEstadoburguês.Assim, podemser
postas em funcionamentoa ideologia e as instituiçõesdeste Estado como instância autónomana
formação social. A classificaçãonão é estritamentee vagamentehistórica: estáligada à história de
umasociedadequeconheceugradualmenteadominaçãodomododeproduçãocapitalista." (op.cit.,
p. 159).
24 Sobre as constituiçõesna atualidadeasseveraFrancesco Galgano: "La costituzionecessadi essere,
anche se questaformula viene tuttora meccanicamenteripetuta,solo Ia fonte supremadeldiritto
pubblico, regolatricedella forma di governoe delle guarentigiedi libertà dei cittadini nei confronti
dello Stato;diventa,ai tempostesso,Ia leggefondamentaledei diritto privato, regolatricedi rapporti
fra privati, o con norme immediata'menteprecettizieo, piu frequentemente,con norme di indirizzo
per Ia legislazione ordinaria." (in op. cit., p. 47-8).
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3. Mudança e transformação na Função da Constituição
,r
3.1 A superação do sistema clássico e o fim do dogma da
autonomia privada
Não é apenasem Michel Miaille que encontramosa idéia da
vinculação entreo modo de produçãocapitalistae a atribuição de
personalidadea todosos homens.25Bempensadosos mitosorientadores
doliberalismojurídic9,nãohácomosefugir aestaconclusão.
A coincidênciaentrea passagemdofeudalismoaocapitalismoe a
atribuição de personalidadea todo ser humano,tornando a todos
formalmenteiguaise capazesdeexercerumavontadelivre,no âmbitode
suaautonomiaprivada,nãoéacidental.
A revalorizaçãoformaldapessoa,aatribuiçãoigualitáriadedireitos
depersonaJidadea qualquerindivíduo,coma conseqüentecapacidadede
direitoe defato,emverdadefoi fundamentalparaaimplantaçãodomodo
capitalistadeorganizaçãodaprodução. .
Em facedomodeloeconômicocentradonocapitalenaapropriação
privadadosbensdeprodução,o homemlivree dotadodeumaigualdade
formalface a seussemelhantespoderia,no exercíciode suaautonomia
privada, contratar,obrigar-senos contratosde trabalhoou celebrar
validamenteajustesenvolvendoalienaçãoetrocadebens.
. Se é fato queo direitoúnicodo trabalhador-despossuídoacabava
. sendoo de vendersua força de trabalhoe na troca de bens a parte
economicamentemaisfortesempreficavaemsituaçãoprivilegiada,isto
nãofoi suficienteparaexcluiro mitodaautonomiaprivadanaregulação
dasrelaçõesjurídicas.
25 Ana Prataassimcolocaaquestão:"A separaçãodotrabalhadordosmeiosdeprodução,característica
basedomododeproduçãocapitalista,transformaqueleemmerodetentordeforçadetrabalho,em
merotrabalhadorpotencial,eosmeiosdeproduçãoeminstrumentosparadosenãocombinadoscom
aquelaforçadetrabalho.A ligaçãoentreo trabalhadore os meiosdeproduçãosó é possívelpelo
acordo daquelee do proprietáriodestes.Declaradolivre o trabalhador,isto é, reconhecidaa
propriedadedotrabalhadoràsuaforçadetrabalho,issoimpõequelhesejareconhecidapersonalidade
jurídica e capacidadenegocial,paraqueelepossacelebraro contratopeloqualaquelaligaçãose
mediatiza,agoranecessariamente."(in op.cit.,p. 8).
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Do pontodevistadasociedadeliberal-capitalista,importânciado
ter (a apropriaçãode bens)e a liberdadeparacontratarenvolvemos
a~pectosfundamentai~dodireitoà liberdade.
O negóciojurídico,doqualaformamaiscaracterísticaéo contrato,
é a afirmaçãodaliberdadedoindivíduo;éo efeitodesuavontadelivre.
A noçãodecontrato,cujascaracterísticasforamfirmadasnoCódigo
d N 1 - , f d 1
.
d
. .
d 1. 26 27e apo eao, e un amentamentem IVI ua Ista. :
Na abstração-domodeloclássicodocontrato,aautonomiaprivadaé
colocadano centrodaatividade,desortea reduzira importânciadesua
funçãonavidadasociedade.
Neste sentido,a autonomiados indivíduosé mero instrumento
jurídico deatuação,concretizaçãoe tuteladeinteressesprivados,de'onde
omitodequeocontratofazleientreasparteseopoderpúbliconãointerfere
navidacontratual.
É bemverdadequeo modeloliberal foi cedendo,do pontodevista
econômico,às necessidadesde transformaçãoda realidade,ainda que de
forma gradual.
Esta foi provavelmentea forma de garantirsua sobrevivência,eis
que, do ponto devista ideológico, as transformaçõessempreforam mais
difíceis de realizar.
Foi assimque a autonomiaprivadafoi deixandode ser meio e
instrumento de composição jurídica de interesses de natureza
essencialmenteindividual,passandoa serligadaàfunçãoestabelecidano
ordenamentojurídicoparaoscontratos.
A partirdesteponto,aautonomiaindividualpassaaserinseridanum
certocontextoderealidade,emumdeterminadomomentohistórico.
26 Reza o artigo1101do CódigoCivil Francês:"Le contratestuneconventionpar laquelleuneou
plusieurspersonnes'obligent,enversuneouplusieursautres,à donner,à faire ou à nepasfaire
quelquechose."
27 Em "Notas sobreo dirigismo contratual", comentouMiguel Reale, a propósito: "Com o adventodo
Código Civil francês, refletindo o triunfante sentido individualista da civilização burguesa, o
contrato, expressãoda autonomiadasvontadese da coordenaçãodos direitos subjetivos, emergiu
como institutoessencialou mais relevantedo ordenamentojurídico. "(in Temas de direito positivo.
São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1992,p.13).
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Em contradiçãocom a neutralidadedo Estadoliberal,quevia o
interessepúblicoapenascomoa formadeassegurarmelhorescondições
parao exercícioeodesenvolvimentodosdireitosprivados(deondeanítida
separaçãoentreasnormasdedireitopúblicoeasdedireitoprivado),assim
regulamentandoas relaçõesentreos cidadãose o poder,a intervenção
estatalna economiaocorridaao longo do séculoXX excepcionoua
concepçãodaautonomiaprivada,emnomedasnecessidadessociaisedas
desigualdadesreaisentreosindivíduos,enquantosujeitoseconômicos.
Nestesentido,deu-searecodificaçãodasnoçõesdeinteressepúblico
e autonomiaprivada,emboraaindasoba influênciadoindividualismo?8
Conseqüênciadiretadesteestadode coisas"foi a já mencionada
intervençãono exercício do direito de propriedade,que deixou de
representarum.interesseindividual,egoístico,passandoaservinculadoao
interessesocial;acircunstânciadeo contratoterdeixadodeserumatode
autonomiaprivada,aomenosemcaráterdeexclusividadedafamília,de
instituiçãoprivada,terpassadoaumdireitodocidadão.
Em decorrênciadapublicizaçãodo direitoreguladordasrelações
privadase da privatizaçãodasnormasaplicáveisà atividadedo Estado~
tornou-semenosnítidaadistinçãoentredireitopúblicoedireitoprivado.2
Na medidaem que o modeloliberal não conseguiuse manter
adaptadoàrealidade conômico-socialdoséculoXX, aautonomiaprivada,
28 Em críticaaosfundamentosoitocentistasdosistemajurídicofrancês,noqualteriasidoatualizado
conteúdo,masa concepçãodasrelações.humanascontinuariasendoa mesma,Maurice GaiUard
assevera,arespeitodomitodointeressegeral:"L'intérêtgénéral(il peuts'appeleraussintérêtpublic,
ouencoreutilitépublique)fournità I'Étatquiestcensén'agirqu'ensonnomumcertainnombrede
justifications..." 4.
Em seguida,arespeitodasfunçõesdestemito : "L'intérêtgénéralfournitle symboledel'unitéetdu
bien-fondédel'ordresocial.II impliquequelesantagonismessociauxsontsurmontésetqu'il est
possiblededéfinirun intérêtcommunà tousles individus."(in L'intelligencedudroit.Paris,Les
Éditionsd'Organisation,1992,p. 87).
A unidadesocialsendoa expressãodeumsentimentodeparticipação,necessárioà perpetuaçãoda
sociedade,concluiGaiUard:"L'ÉtatdevientainsiIa représentationi dispensabledel'unitésociale,
Ia référenceexprimantl'identitéde Ia société.C'est le lieu, l'instancede synthesedesvolontés
disparatesetdedéfinitondel'iritérêtgénéral."(in op.cit.,p. 88)
29 Sobreasmutaçõesnadistinçãoentredireitopúblicoedireitoprivadoapartirdasvariantesdetempo
e lugare conformeastendênciasociaisepolíticas,asseverouAlbertoTrabucchi:"Neli'erain cui
viviamo,in corrispondenzaconl'orientamentoversoformepiú sociali,ancheil mondogiuridicoe
venutoacquistandoun soslanzialediversosignificatoper Ia maggiorrilevanzariconosciutaagli
interessicollettivieperil piú forterispettochesi sentedovutoalIasocietàdi tuttigli upmini."(in
Istituzionidi DirittoCivile, 20ed.,Padova,CEDAM, 1918,p.9). ..
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instrumentoporexcelênciadaconcepçãoliberaldodireito,entrouemcrise,
comonãopoderiadeixardeser.
A part~rdaí, o mito da autonomiados indivíduosfoi atingido,
passandoa sofrer limitaçõese restrições,atravésda intervençãonos
contratos- manifestadanassuasmaisvariadasformas,sejaa p~rtirda
determinaçãodoconteúdo u deelementostípicosdoajuste,sejaemface
daperdadaliberdadedeescolhadaoutraparteoudaliberdadedecontratar
- naatividade conômicaenasformasdeapropriaçãodebens,muit:asvezes
operacionalizadaatravésdenormasconstitucionais,30 o quenãodeixa
necessariamentede refletir a personalizaçãodo direito (e de ser um
resquíciodoindividualismo),emparalelocomo pluralismosocial.
Por outrolado,a tuteladapersonalidademtermossubstanciais
ocasionouuma série de soluçõesna linha da valorizaçãodo ser em
confrontocomo ter,comoocorrenasobreditafunção~conômico-socialora
atribuidaaoscontratos,emdecorrênciadasuperaçãodaigualdadeformal
noplanodarealidade,enaproteçãodeumpatrimôniomínimoaocidadão.31
Paralelaedecertaformacontraditoriamentea isto,nãohácomose
ignorarhoje a discussãofundamentala propósitoda incompatibilidade
entreoprópriosistemasocial,comseudireitocentradonohomem,eomeio
ambiente,tendoemvistaquesuasrealizaçõesnãoraro(epode-sedizeraté
que muitas vezes) envolvem desrespeitoàs leis da natureza- físicas,
biológicas,termodinâmicas,e todasasquesepossarecordar.
30 Luis Diez-Picazo consideraa Constituiçãoespanholaponto de referênciado fundamentoda
autonomiadavontade,o que,senãoa tornaindividualista,dopontodevistaideológico,pelomenos
revela a tendênciaao personalismo, afirmando:..."resulta claro que en Ia actualidad Ia
fundamentacióndeiprincipiodeautonomíaprivadahayquebuscarIaenIaConstitución.Y habráque
confesar,a renglónseguido,quenoesfácil Ia búsquedadetal puntodeentronque.La libertadde
contratacióny Ia interdicci6ndelos contratosforzosossehaqueridoencontrarenel artículo38de
nuestraConstitución.LaverdadesqueporIavíadelcitadoart.38volveremosaencontrarunalibertad
contractualconuncontenidodecarácternetamenteeconómico."
"Aunquenoseaposibleel encuentrocabaldeunpreceptoconcreto,noesdifícil atisbartal cúmulo
dedatos,quehagansuponerqueIa autonomíaprivada,comoprincipiodeiDerecho,se encuentra
implícitaenIa Constituciónde1978."
"Aunqueno sepuedahablardeideologíaindividualista i cienporcienenel textoconstitucional,
aparececlaropor10menoselpersonalismo."(inFamiliay derecho.Madrid,EditorialCivitas,S.A.,
1984,p. 91).
31 Numaperspectivacompatívelcomasuperaçãodadicotomiadireitocivil- direitopúblicoemmatéria
deproteçãodapersonalidade,referePietroPerlingieri:"Il valoredellapersonanonepiú espresso
soltantointerminispeculativo-filosofici,mainproposizionipolitiche,giuridicheedanched'interesse
prevalentementeeconomico."(inLa personalitàumananeH'ordinamentogiuridico.Camerino,Jovene
editare,1972,p.45).
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Há quemconclua,a re~eito,quea biotecnologiae a engenharia
genéticaestãomatandoavida.
Considerando-sequea personalidade,.a capacidadededireitosão
dadosgeradospeloprópriosistemajurídico (detal sortequesepoderia
recusar- comoj á senegouaolongodaHistória -atributosdepersonalidade
adeterminadossereshumanos),nadaimpede,nestesentido,quesepassea
subjetivar,33comamplitudecadavezmaior,aproteçãodavida-nãoapenas
dohomem-mastambémdomeioqueo cerca.
3.2 A ordinarização da Constituição
A norma-constitucionalnão é regraa ser respeitadapenaspelo
legisladorordinárioe operadaexclusivamentep losministrosdo Supremo
TribunalFederal,masé valor,princípio,norma,a seraplicadaporqualquer
operadordodireito,assimdandoumarespostamaiscompatívelcomocontexto
histórico-político-econômico-socialparaosconflitosdeinteressessuscitados.
Não obstanteestepontode vistacadavez maisse impor,ainda
existemcríticosà constitucionalizaçãode temasdo direitocivil,34ou à
ordinarizaçãodaConstituição.
32 "La complessitàdei sistemaantropico,o sesi preferisce,dei sistemasocialee Ia complessitàdeI
sistemaambientenonsonocompatibilioltreunacertasoglia.La complessitàdeIsistemasocialevive
a scapitodellacomplessitàdei sistemaambiente.L'idea cheil sistemasocialepossacontrollare
l'impattoambientaleincorporandoambiente un'ideacertamentesugestiva,anchesenonnuova.1n
terminilingusiticieindubbiamenteunainvenzionechenonsoquantomeriticoltivareperchineabbia
voglia.La veritàe chele biotecnologiecombinateconle ingegneriegenetichestannoproducendo,
quantomeno,estinzionedi specie:uccidonoIa vita e si dica purecheriduconoIa complessità
ambientale."(pALAZZO, Agostino,in "La tematicaambientale i dirittiumani",in LIPPOLIS,
Laura(org.).Diritti umani,poterideglistatietuteladell'ambiente.Milano,Giuffre,1993,p. 90-1).
33 A expressãoédeMichelSerres:"A naturezaseconduzcomoumsujeito."(inO contratonatural.Rio
deJaneiro,EditoraNovaFronteira,1991,p.49.).
34 CelsoBastos,discorrendosobreosdireitosegarantiasindividuaisnaConstituiçãoBrasileirade1988,
asseverajque..."Nãodevemosnosimpressionarcomaabundânciadessesartigos,porquenagrande
maioriaelessãoartigosquefariamparteequefaziamrealmentepartedoCódigoCivil, 'doCódigo
PenalédeoutroscódigosdonossoDireito.Forampuraesimplesmenteranscritos.Nãoseiporque.
Isso não causaumavantagem,um benefício,nempara o Direito Civil, nem para o Direito
Constitucional.Porqueconstitucionalizaessasmatérias,lhes dá um rigor quena verdadeelas
dispensam.Sãomatériasmuitomaisapropriadasparadesalojarem,dentrodoscódigosdeDireito
Constitucional,masforamguindadasrealmentea umaceitoconstitucional.Então,aquinãoposso
deixardefazerumacrítica,.Jcomtodaobjetividade.Não éc,omveemência.É comespíritobastante
neutro.Paramimistoatendeuaumespíritodemagógico.Daí procurar,dealgumamaneira,daridéia
dequeseestáfortalecendoõ indivíduocontrao Estado."("Direitose garantiasindividuais",in A
ConstituiçãoBrasileira- 1988- Interpretações- II Fórum Jurídico. Rio de Janeiro, Forense
Universitária, 1988,p. 21-32,p. 23).
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Paralelamentea isto,há a preocupação,aindamantidapor muitos
doutrinadores,comaregulamentaçãop rleiordináriadasnormascontidas
naConstituição.
É interessanteobservarque a aceitaçãoda Constituiçãocomo
fundanteda redaçãodas leis ordinárias,35lida como um documento
hierarquicamentesuperior,apartirdanoçãodesistemajurídico,emverdade
nãose incompatibilizacoma visãodadoutrinatradicionalno se~tidode
quecontinuaademandararegulamentaçãodasdisposiçõesconstitlÍcionais
pelo legisladorordinário,destasortenãosolucionandoas questõesque
exigemaauto-aplicabilidadedenQrmasconstitucionais.36
Pelocontrário:estepontodevistapodeconduziràafirmaçãodeque
haveriainsegurançajurídicanaprolaçãodedecisõesjudiciaisfundamentadas
apenasemprincípiosenormasconstitucionais,eàconc1us.ãodequeexistiriam
lacunasno ordenamentojurídicoquandoéstesprincípiose regrasaplicados
pelopoderjudiciárionãoseencontramtraduzidosemtextosdeleiordinária.37
Uma objeçãodestaordemseguea linha de pensamentode Franz
Wieacker,38emsuacríticaaodireitojudicial alemãodoséculoXX, naqual,
35 Cabe citar, a respeito,José LamartineCorrêa de Oliveira e Francisco José Ferreira Muniz:
"Consideradasasfontesdodireitocomomodosdeformaçãouderevelaçãododireito-portantoem
sentido técnico-jurídico-formal-, diremosqueos princípios fundamentaisdo Direito deFamília estão
enunciados ou são deduzidos das normas Constitucionais. Assim, por exemplo, as imposições
constitucionaisde igualdadeentrehomense mulheres(art. 226, § 5°)ou entrefilhos nascidosdentro
e fora do casamento(art. 227, § 4°). Ao legislador.ordinário cabe a tarefa de concretizar esses
princípios fundamentais.(in Direito de família: Direito matrimonial.Porto Alegre, Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1990,p. 18).
36 Na já referida"A repersonalizaçãodasrelaçõesdefamília",Paulo Luiz NetoLôbo afirmou,nestalinha:
"Além dosdireitosfundamentais,quesãodeaplicaçãoimediata,aConstituiçãocercou-sedemecanismos
queviabilizam a eficáciadesuasnormas,podendoserutilizadosno âmbitodo direitodefamília."
"Um deles é a inconstitucionalidadepor omissão.Omissãodo legislador,quandodevaregulamentar
anormaconstitucionalenãoo faz " (op. cit., p. 77).
37 Em conclusões de conferência a respeito da modificação dos modelos teóricos de família e do
casamentointroduzidos pela Constituição de 1988referiu-se Francisco José Ferreira Muniz ao
"vazio normativocomoresultadoda caducidadepor inconstitucionalidadesupervenientedeinúmeras
normasdo direito defamília anterior,contráriasà Constituição." (in O direito defamília nasolução
dos litígios. Conferência proferidano XII CongressoBrasileiro deMagistrados(Belo Horizonte, 14
a 16de novembrode 1991),separata,23 p., Curitiba, 1992,p. 21).
38 Segundo Wieacker, "Toda a ruptura direta da jurisprudência em direcção à função social é
necessariamentepagacom a destruiçãodo sistema,coma reformulaçãodos conceitos,com o abuso
ou abandonodossistemasconstrutivos."... (in História do direitoprivadomoderno.Lisboa, Fundação
Calouste Gulbenkian, 1980,p. 627). E adiante:"Se, na épocado juiz positivista, a adesãofirme às
tradiçõeseconstruçõessistemáticaseconceituaisfoi censuradaporprejudicarsoluçõesrealistas,hoje
expomo-nosantesàcensuradepraticarummododejulgar orientadoporumajustiça experimentalista
e desprovidadeprincípios básicos." (op. cit., p. 627).
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emboraatribuindoaostribunaissuperioreso méritoe a responsabilidade
da evoluçãodo direito germâniconesteséculo,ressaltaque,"se esta
evoluçãoteveoméritodasuperaçãodopositivismo,trouxeconsigoorisco
dafaltadesegurançajurídica.
Por outrolado,a abordagem,pelaConstituiçãoFederal,de temas
comoafamília,apropriedadeaautonomiapFivada,quetradicionalmente
seconsideravaconteúdododireitocivil, chegaa servistacomoumsinal
dedesprestígio,diminuição,ou declíniodo direitoprivado,39o quenada
maisédoqueaconseqüênciadeumavisãocompartimentalizadaodireito,
detal sorteanãoseadmitir,nestecaso,sequerainterdisciplinariedadeno
âmbitointernodosistemajurídico. " .
Na vertenteoposta,encontra-sena doutrinao reconhecimentoda
interdisciplinariedade,msentidoàmplo,naanálisedofenômenojurídico,
sejaapartirdaconsideraçãododireito- ciênciasocial- comotal inserido
numcontextosócio-político-econômico,4osejaemfacedaspreocupàções
dos estudiososcomo própriofuturodahumanidade,41ou deumavisão
39 Estaé a opiniãodePaulo Bonavides:"Tendo-sedilatadonasociedadeo círculode ingerênciado
Estado-queentroua disciplinaresferasdasquais,dantes,aindaemnomedoDireitoNatural,fora,
emlargaparte,expungido,comonocasododireitodepropriedade- verificou-sesensíveldeclínio
de certosinstitutosfundamentaisdeDireitoPrivado,emproveitoda influênciacrescente,se não
avassaladora,queo DireitoConstitucionalcomeçou,ali, aexercer."
"Interesses,há menosde meio século,reputadosexclusivamenteindividuaise aparentemente
intangíveistomaram,como tempo,notáveltranscendênciasocial,ocasionando,comoefeito,sua
ordenaçãosubsequentepeloDireitoConstitucional."(in Cursodedireitoconstitucional,5.ed.,São
Paulo,Malheiros, 1994,p. 34). .
40 Em matériadedireitodefamíliasãofacilmente ncontráveisassertivascomoadeAlain Bénabent:
. "
" QuantaufondementdudroitdeIa famille,il résulteessentiellementdeI'étatsociologiquede Ia
populationà ré~ir.Plus quetoutesles autresbranchesjuridiques,.cedroit est dépendantdes
bouleversementssodologiques.li estdirectementinfluencéparles conceptionsmorales,ainsique
parlesconceptionsreligieusesquisontenvigueurdansunepopulationàunmomentdonné.li nefaut
pasoUDlierà cetégardque,sousI 'AncienDroit, le droitde Ia familleétaitunematierequi ne
dépendaitpasde l'autoritépubliquemaisdeI' autoritéecclésiastique,desortequ'il se confondait
purementetsimplementavecIadoctrinereligieuseenIamatiere."(in Droitcivil - La famille.Paris,
LITEC, 1982,p.9). " "
41 Nestalinhadepreocupação,AntonioTarantinolembraque"i dirittiumani,i dirittideglianilrnalie
quellidell'ambientesonoin unasituazionedi continuopericolo~sonospessoviolati espessonon
trovanoalcunatutelaperchéIacomunitàscientifica,enondi radoquellapolitica,subordinanoi diritti
umaniai dirittidellascienza."
"Pertanto,stanteil prevaler.edi talemododi intendereIa libertàdella"comunitàscientifica,nonsi
puoavereesitazionealcunaadaffermarechegli scienziati,i politicie le forzeplutocratichesono"i
veri responsabilidellasituazionein cuiversanoi dirittidellavita,in sensoampiointesa,sulpianeta
Terra."(in Diritti umani,progressoscientificoe tuteladell'ambiente,cit.,p. ll7).
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voltadap.araa pluralidadedo direito,no sentidode suahistoricidadee
importâncianarealidadesocial.42
Há osautoresquereconhecemaevoluçãoquerepresenta,emtermos
derepersonalizaçãodosinstitutosjurídicos,ainserçãodenormasque,por~.
seuconteúdo,seriamconsideradaspeladogmáticajurídicacomonormasde
direito privado no textoconstitucional,ressaltandosuaconotaçãode. . ,bl' 43Interessepu ICO.
No processodeconstitucionalização,direitoprivadoalargaseu
campodeatuação.44
As disposiçõesconstitucionaisacercados direitos e deveres
fundamentaisdos cidadãos,da propriedade,da família, da atividade
econômica,nãodizemrespeitoapenasàsrelaçõesentre'oscidadãose o
Estado,masàsrelaçõesdaspessoasentresi.
o legislador ordinário não é o destinatárioúnico das normas
constitucionais.Osdireitosedeveresextraídosdestasregrasaplicam-seàs
pessoas,naturaise jurídicase, nestesentido,suaeficácianão deveser
consideradamenosdiretaecogentequeasdasleisordinárias,relativamente
às quais, inclusive,no planodo própriosistemajurídico, ocupamum
posiçãodepreeminência.
Seéfatoqueasnormasconstitucionaissãomuitasvezesformuladas
emtermosmaisgerais,istonãoexcluisuaauto-aplicabilidade.,aindaquea
42 Pietro Perlingieri,já nadécadadesetenta,situavaamplamenteaquestão:"Lo studiodeidiritto- e
quindi anchedei diritto tradizionalmentedefinito 'privato' - non puo prescinderedali'analisi della
società nella sua storicità locale e universale, sí da consentire l'individuazione dei ruolo e dei
significato della giuridicità nell'unitarietàe complessitàdeI fenomenosociale. In questaprospettiva
Ia Facoltà di giurisprudenzae unafacoltà di studi sociali aventeperoggettodi ricerca e di didattica
gli aspettieconomicie sociologici, tradizionali e consuetudinari,psicologici e biologici, normativi e
convenzionali della realtà.La giurisprudenzaescienzasocialebisognosadi sempremaggioriaperture,
necessariamentesensibileaqualsiasimodificazionedella realtàintesanellasuapiú ampiaaccezione."
(in Profili istituzionali dei diritto civile, cit., p. I).
43 Neste sentido,E. Roppo eM. Scaparone destacamsera Constituiçãoitaliana fonte importantíssima
do direito privado (op. cit., p. 324);José da Costa Pimenta sustentaa aplicaçãodiretadosprincípios
estabelecidosna Constituição portuguesaem matériade filiação (in Filiação. Coimbra, Coimbra
Editora, 1986,p. 9 e segtes.).
44 Luiz Edson Fachin asseveraque: "A partir de 1988,em suma,há constitucionalizaçãoda família e
do casamento,ao mesmo tempo em que o legislador constitucional chamoupara si a tarefa de
estabeleceras linhas mestrasdo sistemajurídico atinenteà filiação. O Código Civil perde,a partir
daí, o papel de lei fundamental diante das regras agora constitucionalmente estatuídas." (in
Estabelecimentoda filiação e paternidadepresumida.Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, -
1992,p.59).
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interpretação,nestecaso,exijaummaiorcuidadodooperadordodireito,
quedeveconsideraras condiçõesinterdisciplinaresquedeterminarama
ediçãodaregra(osaspectoshistóricos,ideológicos,econômicos,sociais,
éticos,dentreoutros,quenortearamsuaredação).
Significativaapropósitoéaleiturareferenteàigualdadejurídicaem
matériadefamília:aigualdadesubstancial,correspondenteàvisãoatualdo
direito,requerum tratamentoigualde situaçõesiguaise um tratamento
desigualparahipótesesdesiguais.Umainterpretaçãodanormaapartirde
umnivelamentosistemáticodesituaçõesdiversascontrariao princípioda
igualdadeconsagradonaConstituiçãoFederal.45
Independentedas divergênciassuscitadas,é inarredávelque a
Constituiçãodeuum saltoqualitativoparao futuroao repersonalizare
funcionalizaros institutosfundamentaisdodireito.privado.Nestesentido
setornoua lei básicaemmatériadedireitocivil, à luz daqualdevemser
lidas,no planojurídico,asrealidadesdavida.
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